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Libre competencia

en el Chile del coronavirus.

Virginia Rivas Sdnchez

La pandemia del coronavirus estd poniendo presidon a la economia globall
desde los mads diversos dmbitos. En este escenario, resulta relevante
reflexionar sobre como esta contingencia puede representar desafios para
nuestra normativa de libre competencia.

En las Ultimas semanas, hemos visto que empresas competidoras en diversas
dreas de la economia han buscado espacios para colaborar en la
produccion y en la logistica de abastecimiento de bienes de primera
necesidad. En varios casos, esta colaboracion entre competidores ha sido
urgida y requerida por los propios gobiernos centrales, como ha ocurrido en
los Estados Unidos respecto de la fabricacion de equipo médico protectivo.

En varias jurisdicciones comparadas, las normativas de libre competencia
expresamente contemplan provisiones que autorizan hipotesis de
colaboracién entre competidores o permiten a las autoridades entregar
exenciones a la aplicacion de la regulacion.

Asi, por ejemplo, la Competition and Markets Authority de Reino Unido ha
publicado guias sobre la aplicacion que hardn de la exencidon legal que
permite acuerdos entre competidores que mejoren la produccidén y cedan
en beneficio de los consumidores, mientras que la Australian Competition
and Consumer Commission ha hecho uso de sus facultades para autorizar
excepcionalmente acuerdos entre companias de telecomunicaciones y
distribuidores de medicinas, enfre otros rubros, que aseguren el
abastecimiento de sus respectivos productos y servicios.

A diferencia de estas jurisdicciones, en nuestro pais la normativa no
contempla excepciones a la prohibiciéon de acuerdos entre competidores,
establecida de manera especifica en el articulo 3°, letra a), ni tampoco
establece la posibilidad de que la autoridad oftorgue exenciones para
ciertos rubros.

Hace pocos dias, la Fiscalia Nacional Econdmica confirmd lo anterior
mediante una breve declaracion publica, emitida “con el fin de intentar
generar mayores grados de predictibilidad y certeza tanto para las
autoridades publicas encargadas de manejar la crisis sanitariac como para
los agentes econdmicos privados”. Dicha declaracion incluyd algunos
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lineamientos muy generales sobre cdmo ciertos acuerdos entre
competidores podrian, en principio, ser licitos en caso de que generen
eficiencias que superen a los riesgos anticompetitivos.

Es comprensible la distancia con que la Fiscalia Nacional Econdmica ha
abordado la discusion sobre colaboracion entre competidores, dado que
carece de facultades legales para aprobar ex ante la conducta de los
agentes en el mercado — con excepcion, por cierto, de las operaciones de
concentracion.

Sin embargo, nos parece claro que un entendimiento temporal entre
competidores, que busque asegurar la produccidon o logistica de
abastecimiento de productos y servicios bdsicos, no podria ser considerado
ilicito, si es que cede en beneficio de los consumidores en términos de
disponibilidad de dichos bienes y servicios.

Adicionalmente, para este escenario excepcional, entendemos que
deberian cumplirse al menos otras dos condiciones: en primer lugar, que la
inferaccion entre los competidores se limite estrictamente al objeto
senalado y que por ningun motivo impligue acuerdos de aumento de
precios o limitaciones de produccion. Y, por otra parte, que la informacion
que se compartan estos agentes también se restrinja estrictamente a
aqguella imprescindible para efectos de la coordinacion de producciéon o
abastecimiento.

En otras palabras, la licitud de este tipo de colaboracion es simple
consecuencia de lo que podriamos llamar una “aplicaciéon reversa” de la
aceptada prohibicion per se de acuerdos entre competidores: si esta Ultima
se fundamenta en que la experiencia de la ciencia econdmica nos ha
ensenado que, por regla generalisima, los acuerdos horizontales no traen
consigo eficiencias ni bienestar al consumidor, entonces un acuerdo de
colaboracion temporal que si las produzca (permitiendo que confinde
existiendo un mercado de cara a los consumidores), debiese quedar fuera
del dmbito de la prohibicién, siempre y cuando se observen las condiciones
antes indicadas.

Es posible que la agencia chilena no haya visto urgencia en entregar
lineamientos mas precisos, puesto que nuestro pais Nno es una economia
industrial que fabrique algunos de los productos que escasean en esta crisis.
Sin embargo, no podemos descartar que en las proximas semanas se
produzcan situaciones que afecten en forma concreta el abastecimiento
de productos o servicios de primera necesidad (por ejemplo, alimentos,
medicamentos, internet, crédito bancario o aseguramiento de la cadena
de pagos). En tal escenario, la Fiscalia probablemente aportard
lineamientos casuisticos adicionales, para reducir la incertidumbre a la que
pueden verse expuestas las empresas.



Por otra parte, debemos considerar que el actual escenario econdmico
puede convertirse en terreno fértil para la ejecucidon de abusos de
dominancia. Las constricciones que impondrd a las empresas la recesion
gue se pronostica, podrian llevar a que muchas de ellas utilicen prdcticas
abusivas para mantenerse en el mercado.

Asi, por ejemplo, aprovechando la contingencia, un agente con poder de
mercado podria imponer condiciones contractuales en extremo gravosas a
sus distribuidores (como imponer el aumento de los plazos de pago),
trasladando hacia estos Ultimos todos los riesgos del negocio en tiempos
economicos dificiles.

De la misma forma, una empresa dominante podria verse tentada de
abusar de restricciones verticales, tales como cldusulas de exclusividad,
ventas atadas o descuentos por metas incrementales —que producen
virtualmente el mismo efecto—, con el objeto de mantener su presencia en
mercados que se contraerdn bruscamente este ano.

Ciertamente, debe existir claridad entre las empresas de que esta clase de
conductas no serdn excusadas por la contingencia. Un abuso del poder de
mercado no generard eficiencias para las cadenas productivas ni para los
consumidores y continuardn siendo conductas ilegales e inaceptables.



